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SôBRE A PROBLEMATICA: CERTEZA NO DIREITO
EmmanoelAugustoPerilIo
ProfessorCatedráticode Introduçãoà Ciênciado
Direito da Faculdadede Direito de Goiás.
AssinalaLopesOnatequeo mundoemquevivemosestá
em crisede angústiapor haverfracassadoo seu i~tentode
determinaro seuprópriosentido.O problematualé o da cer-
tezado Direitocomoantes,emfacedafilosofia,foi o da ver-
dadee,na épocaclássica,o darealidade.
Na primitivavida dospovos,o homempesquisoua ver-
dade,pois,procurou-seconhecernumsentidode universalida-
de.
Daí, o fato da existênciadosantigosfilósofos,aosquais
'seatribuiuacentuadabagagemdesabedoria,cujo significado
da expressãoeramesmo"amantesda sabedoria".Foramêles,
enfim,osamigosdosaber.A finalidadedeseusestudosera a
buscadoverdadeiro.
O Direitoera,comoderestosemprefoi, umproblemaemi-
nentementehumano,eisqueestavaenvoltonoconpecimentoge-
neralizadodohomemantigo.:t;::ste,comojá o dissemos,buscava,
nosseusestudos,a verdadeantesdetudo.Destarte,o Direito
constituiaumaprocurade ordemfilosóficae, comotal, uma
problemáticadeconhecimento.
Comomaioralvodo homem,propuseram-seos mais re-
motosespeculadoresà buscado verdadeiro,não sendopois
exagêromencionar-secomoinvestigadoresdaquiloqueé e de
quedeveser os maisantigosestudiososda vida humana,em
sociedade.
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Assim é que,na antigaculturaEgípcia,conformehistó-
ria Luno Pena,vamosencontraras doutrinasde Menfis,as
MáximasMoraisdePtahhotep,os trabalhossôbrea sabedoria
de Amenemope,Diálogode um desesperadocoma suaalma,
DiálogodaVerdadee daMentira,nãopodendodeixardemen-
cionar,comoum dostrabalhosmaisantigos,no gêneroespe-
culativo,o célebre"Livro dosMortos".
De outramaneiranãonosé dadoconsiderar,na antigui-
dadegrega,as indagaçõesdeum Heráclito,Sócrates,Platão,
Aristótelese outros.
Assim,foi o Direito,primordialmente,umaindagaçãode
verdade,paraseconverter,maistarde,na derealidade ,atual-
mente,pode-seconsiderá-Iosobo aspectodecerteza.
E êsseo prismaemqueiremosprocurarfocaIlzaro queos
estudiosospossamconsiderarcomojurídico,fazendosalientar
queabordaremoso assunto,senãopelasuaoriginalidade,pelo
. rnenospor aspectosnovose que,por si so,despertemas aten-
çõesdosqueestudam,na imensidadedesuariqueza,a doutri-
na jurídica.
Primitivamente,comojá o afirmamos,os estudose as
ansiedadeshumanasecingiamaoaspectodoverdadeiro,pois,
que o conhecimentodo homemse orientavanum sentidode
universalidade.E o quesediziarespeitoà condutasocialdos
indivíduosenvolvia-sena órbitadosabergeneralizado.
Daí, a circunstânciade se destacarem,conformedoutri-
na Josef Kunz,trêsposiçõesdiversasparao jurídicoque,as-
sim,podeserexaminadocomoDireito,comofilosofiadoDirei-
to e comociênciadoDireito.
Ê Kunz 'quemressaltater havidodireitosemciênciado
Direito,nãosónasculturasprehistórlcase nasprimitivasde
nossosdias,mas,também,nasantigasculturasmaiselevadas,
eisqueo direito,comofenômenoeminentehumano(ubi komo,
ibi jus), é maisantigoquea ciênciado Direitoe, comoesta-
mostentandodemonstrar,atémesmodafilosofiajurídica.
Não haviafilósofos,comodesbravadoresdo saberhuma-
no,maso fenômenojurídicojá era interpretadondehouves-
sehomemassociado.
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NessesentidoKirchmané bastanteclaroquandoafirma
queumpovopodevivermuitobemsemciênciajurídica,porém
nuncasemDireito.
Chegadoà culminânciados estudosfilosóficosdos hele-
nos e, emparticular,da filosofia jurídica,.ingressou-senum
períodode vida emqueo jurídico já nãoera maissó inda-
gação,porém,bemaocontrário,umaorientaçãoemsentidode
realismoobjetivoe prático.
Os romanos,na suagrandeantevisãodo mundojurídico,
sentiramo Direitocomociência,atravésda preocupaçãodes-
de logodemonstrada,na profissãodosjuristas,de ordenara
condutahumana,deorganizarpoliticamentea sociedade.
Destarte,o Direitojá nãoerasóabstração,comoo carac-
terizoua fasegrega,masrealidadetraduzidaemnormascos-
tumeirase escritas.O Direitorevela-se,entreos romanos,co-
moregrasimperiosase necessáriasparaa vidaemcomunhão.
Saido de um períodomeramentespeculativo, Direito,
faceaoespíritopráticodosromanos,tomavaumsentidomais
realístico,vale dizer,mais de ciênciado quede filosofia.
Foram,assim,os romanososprimeirosa sepreocuparem
coma problemática,temacentraldêstetrabalho.
Os costumesforam a revelaçãode um direitoorientado
na basedeatividadeprática,na comunidadedeRoma.Acon-
tece,porém,quea regraconsuetudináriateria degerar,como
àefatogerou,dadaa suapróprianatureza,a incertezana sua
aplicação.Daí, a fasetumultuosapor quepassaramos roma-
nose a queseclassificoude jU8incertum.
A normacostumeiratrouxea incerteza,poisque,na fun-
çãodedisciplinaros comportamentosindividuais,nãofoi pre-
cisa,pecoupelainexatidão,eisqueo tratodascoisasdeDirei-
to oferecia,então,umaface dificultosaaosantigosromanos
- a desesabera regraexataa serobservada.
Pelapróprianaturezadenormanãoescrita,os costumes,
primordialmente,nãofoi regracertaparacondutadohomem.
Na dificuldadentreo usoe o desusodedeterminadanorma,o
romanopreferiuqueestase fixassemelhor,num sentidode
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certeza.Procurou-se,portanto,exprimiro Direito emregras
escritas.
Seguiu-sea fase do Direito escritoqueoutracoisanão
foi senãoa procurade meiosmaisesplícitospara a consecu-
çãodo fim jurídico.Experimentava-se;dessamaneira,a sen-
saçãodesegurançano tratodosnegóciosjurídicos.Essa sen-
sação,porém,nãotevemaiorduração,umavezqueo sistema
passoua demonstrara suafalha,repetindo-sea incertezaan-
te o amontoadodeleisesparsas,vigorantesumase outrasnão.
A tendênciacodificadoraexprimiu-senaquelaantecipa-
çãoemqueos romanostiverama preocupaçãode reunir tal
legislação,dedigeriro quesehaviaerigidoemlei escritapara
se saber,por fim, o querealmenteconstituia Direito a ser
acatado.Em últimaanálise,quiseramêlester certezano seu
Direito.
Isso tudo demonstrava nossavocaçãopara a legisla-
ção,comobemacentuoudepoisSavigny.Essa vocaçãonão
obstante raa orientaçãoparacaminhosmaislargos,pararu-
mosmaispositivos,maiscertos,afim de se exprimirum Di-
reito,queimportassemmeioseguroparaa convivênciahu-
mana.
LopesOfiate,tratandodo temaemfocona suaobra" A
Certezado Direito", asseveraquea exigênciada certezada
noram,istoé,da lei e, consequentemente,da certezado Direi-
to, sehá sentidosemprecomoindispensávelparaa convivên-
cia socialordenada.
Quandoos romanosapelarempara os seusdoutores,in-
vestidosda nobilitantefunçãode jurisconsulto,para quetri-
turassem,digerissemnos" Digestos"tôdaaquelamassainfór-
me de leis,nãopensaramêlessenãode se alcançaro neces-
sário equilíbriodasforçasvivasda sociedade,premunindo-as
de instrumentoslegaiscapacitadospara apontaras verdadei-
ras diretrizesaocomportamentod homem.
Assim sendo,iniciou-sea tarefa codificado~ra,eis quea
n1assalegislativaestavaeivadadeêrros,comfalta de unida-
de,gerandoa insegurançano meiosociàl,precatadopeloDi-
reito. ...
-- -- -- - - --- - - - - - -
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o Códigomodernofoi - nãohá negar- a miramaisse-
guraparaa vidaemsociedade,devezquenêlesedispôso Di-
l'eito,tal comodeveser,tal comodeveseraplicado,resumindo
o Códigoum conteúdojurídico certo,umagarantiapara as
sociedadesmodernas.
Comoseacabadever,o Direitodeixavadeser um pro-
blemade verdadepara se transformarem um instrumento
deconquistas,na vidareal,porqueo homemvisa,simplesmen-
te, atravésdo Direito,a realidadecolhidana experiênciaso-
cialdetodososdias.
Se pecadohouveaos queentenderamou entendem,até
hoje, o Direito Natural comoverdadeirretorquívelfoi o de
seter desprezadoa experiênciasocialcomofator complemen-
tar à realidadejurídica.
Do períodohistoricistapara cá, comoreaçãoaos exces-
sosracionalistasna concepçãodo Direito,sentiu-seessaten-
dênciarealistadojurídicoquepassoua sertratadocomofruto
únicodoempírico,comofatosocial,resumindotudonesserea-
lismobrutal,culminadona orientaçãoda JurisprudênciaSo-
ciológicadeumHolmes,J amese RoscoePound.
E vamosver umneocriticistadoportedeStammler,bus-
candonoconhecimentodoquefôssejurídico,umfim real.Su-
perandoKant,- ou,comoquerem,sendomaisKant do queo
própriofilós<>fode Koenigsberg,o doutrinadoralemãopassa
a demonstrarqueo jurídicoé verdadequepossibilitaa expe-
riênciasocial.
Emprestandoo instrumentalismocrítico da razão pura
teoréticaparao conhecimentoambémdo jurídico,o neokan-
tista deMarburgonãoteveemmi~ senãodesejarao Direi-
to aquêlefundorealistadecerteza,o queiremosver consta-
tadona suaretumbantedoutrinado DireitoNaturalde con-
teúdovariável.
Ingressaram,finalmente,ospovosnumperíododeDireito
escritoe codificado.Os resquíciosde um sistemacostumeiro
nãoimpedirama formaçãodeum quadropositivodenormas
codificadasacolhidopor quasetodosospovosdoglobo.
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Quandoo jurídico atingea suamaturidadecientífica,des-
de que já demonstramos,de início, a sua apariçãonum sen-
tido acientífico,volve-seà angustiosaindagaçãode sua certe-
za. Esta é a grande problemáticados sistemasjurídicos ho-
d.iernos.As normas,por suasconstantese naturais insuficiên-
cias, fazemcomquese alarguem,cadavezmais,ás horizontes
de sua interpretação.O aplicador da lei assume,sempre,papel
de maior relêvono campodo Direito, desdeque se investeda
alta funçãocriadorana órbitalegal. <
A interpretaçãopassoua constituir nova fonte de cria-
çã-Ojurídica. Os fatos humanos,por sua contingência,seriam
incomportáveisnos conteúdosdas normas se não fôssemes-
tas consideradas,em face de doutrinacorrente,merasformas,
em sentidoKantiano, a possibilitaremexperiênciasjurídicas
possíveis,ou no dizer de Kelsen, verdadeirosjuizos hipotéti-
< cos, aptos à apreensão,na sua imensavariedade,da conduta
humana. <
E, nestecaso,a interpretaçãojurídica seria o conhecimen-
to, não do conteúdodas normascomose entendiana doutrina
tradicional,mascomoquer o kelsenistaCarlos Cóssio (*), da
condutaem face da norma,num processoa que o jurista ar-
gentinochamade"empírico-dialético",para queenfim se com-
preendao Direito,comoculturaqueé.
Ora, comobem o afirma Oiíate, em sua obra citada, o
problemada certezaé o problemadoparticular,o problemado
indivíduo, consideradotal que êle é, rebeldeà tôda redução
universalista.E a condutajurídica humana,fazendo-sede mo-
do individual,mais se reflete na certezado Direito.
O quese pergunta,"çommuitarazão de ser, é se em face
de tanta doutrinamoderna,o direito alcançouo seu ideal de
certeza. <
(*) SegundoMiguel Reale,entrenós,Cóssionão é totalmenteum adepto
de Kelsen.A sua Teoria Egológicado Direito não traz, segundoa
opiniãodo professorpaulista,senão20% de ingredientesmentaisdo
Kelsenismo. <
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o Direito é umagarantiapara os indivíduos,umapro-
messadecertezacomorelataCouture.Procurarealizar,antes
detudo,o contrôlesocial.
O problemahumanoé, todoêle,um problemade convi-
vência.Ora, a Economia,por exemplo,que se arrogacomo
criadoradesoluçõesociais,nãodá aoDireitosenãoa prerro-
gativadeepifenômeno.
É bemverdadequea Economiadiz depertotal convivên-
da humana.Porém,quema estabelece- não há de se ter dú-
vidas- nãoé a Economia,ao contráriodo queentendemos
nlarxistas,esimoDireito.É êstequeestabeleceascondiçõesde
vida emsociedade onde,naturalmente,irão travar as rela-
çõeseconômicas,tão necessáriasà existênciasocial.
Não é semousadaprecipitaçãodequererdar fechoa ês-
t{;pequenotrabalhoque afirmamosser debaldedesejaren-
contrar-sepaz, segurança,ordem,enfim,justiça,comovalo-
l'es jurídicos plenamenterealizáveisna convivênciadosho-
nlens,enquantonãoseconsiderara naturezadivinadoproble-
'mahumanoe que,assim,só se resolveverdadeiramentepela
fé 'e pela compreensão.
